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PARA : Dra. CARMEN CECILIA SIMIJACA AGUDELO
Directora de Gestion Contractual

DE: Subdireccién de Seguimiento a la Infraestructura.

ASUNTO: Solicitud de MODIFICACION AL CONTRATO de obra No. 304 de 2019, suscrito con
el “CONSORCIO FUNDACION 2020".

FECHA: Bogota D.C., 12 de diciembre de 2023

Cordial saludo,

Por medio de la presente y en atencion al memorando 1-2022-026418 y alcance al memorando 1-2022-
038242, remito a usted para efectos del tramite respectivo, los documentos y soportes de la necesidad
de suscribir Otrosi de MODIFICACION al contrato de obra No. 304 de 2019, conforme a los siguientes
antecedentes y justificaciones:

> INFORMACION GENERAL

CONTRATO DE OBRA N.° 304 DE 2019

CONTRATISTA

OBJETO

PLAZO INICIAL

FECHA DE INICIO

FECHA INICIAL DE
TERMINACION

PRORROGA NO. 1
FECHA FINAL ACTUAL

MODIFICATORIO NO. 1

MODIFICATORIO NO. 2
MODIFICATORIO NO. 3

CONSORCIO FUNDACION 2020

La construccion y equipamiento del establecimiento de reclusion del
orden nacional — ERON de mediana seguridad etapa |, adecuado para
la operacién por parte del INPEC, en Sabanas de San Angel,
Departamento del Magdalena, por el sistema de precios unitarios con
formula de ajuste, para lo cual, actualizara y complementara los
estudios, disefios, planos y especificaciones suministrados por la
USPEC.

Treinta y dos (32) meses.
14 de febrero de 2020

13 de octubre de 2022

Doce (12) meses

28 de enero de 2024

Cambio de fase, inclusion de item no previstos fase 1 e inclusion
reconocimiento gastos de bioseguridad por covid-19.

Inclusién figura “pago valor liquido cero” y aclaracién tiempo de
ejecucion del contrato.

Inclusion item no previstos cimentacion.

MODIFICATORIO NO. 4

MODIFICATORIO NO. 5

Inclusion item no previstos y reduccidn del porcentaje de amortizacion
del anticipo del contrato.

Adicidn presupuestal producto de mayores y menores cantidades de
obra.
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Adicion presupuestal producto de mayores y menores cantidades de
MODIFICATORIO NO. 6 | obra, asi mismo prorroga y adicion presupuestal por obras
complementarias y adicionales.

MODIFICATORIO NO. 7 | Sustitucién de la vigencia de 2022 para la vigencia 2024.

Aclaracién del modificatorio No. 7 (Clausula Primera) indicando la
MODIFICATORIO NO. 8 | reduccion del registro presupuestal No. 2222 para la vigencia 2022 y
reprogramacion del valor reducido para la vigencia 2024.

SUSPENSION NO. 1 Suspenglqn del contra_tg por 45 dias y prorrogado hasta tanto se supere lo
que motivé la suspension.

REINICIO NO. 1 Reinicio del contrato en noviembre 17 de 2023.
CIENTO OCHENTA Y TRES MIL SEISCIENTOS TREINTA MILLONES
VALOR INICIAL DOSCIENTOS SETENTA MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS
MICTE ($183.630'270.298).

DIECISEIS MIL CIENTO NOVENTA Y SEIS MILLONES SETECIENTOS
ADICIONAL NO.1 | SESENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS VEINTIDOS PESOS M/CTE
($16.196'765.222).

SETENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS SETENTA Y TRES MILLONES
ADICIONALNO.2 | NOVECIENTOS SESENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS NOVENTA Y
CINCO PESOS MICTE ($75.573'965.795).

DOSCIENTOS SETENTA'Y CINCO MIL CUATROCIENTOS UN MILLONES
UN MIL TRECIENTOS QUINCE PESOS MI/CTE ($275.401°001.315).

] 100 % ETAPA DE PRE-CONSTRUQCION, FASE 1
% AVANCE FISICO 30.21% ETAPA DE CONSTRUCCION, FASE 2 A CORTE DE 15 DE

VALOR FINAL

DICIEMBRE DE 2022.
INCUMPLIMIENTOS O
REQUERIMIENTOS AL | N/A
CONTRATISTA

SOLICITUD Y JUSTIFICACION:

El contratista de obra ha planteado recientemente algunas modificaciones contractuales
motivadas en hechos sobrevinientes, solicitando el aumento del porcentaje de anticipo, la
modificacion de la forma de pago de equipos dispuestos en obra, nueva formula de reajuste
de precios a partir de enero 01 de 2022, aumento de precios de algunos elementos por
actualizacion de precios, y prérroga en tiempo del contrato, remitidas mediante
comunicaciones No. USPEC-304-E317-2022 de fecha 20 de abril de 2022 solicitando
aumento del anticipo al contrato del 50% sobre el valor inicial del mismo, No. USPEC-304-
E327-2022 de fecha 4 de mayo de 2022 reiterando solicitud de aumento del anticipo para
la ejecucion de las adiciones contenidas en los contratos adicionales objeto de los
modificatorios No. 5 y No. 6, No. USPEC-304-E335-2022 de fecha 25 de mayo de 2022
reiterando solicitud de aumento de anticipo al 50% del valor inicial del contrato y
modificacion de la forma de pago de equipos dispuestos en obra, No. USPEC-304-E342-
2022 de fecha 7 de julio de 2022, remitiendo analisis financiero como argumento adicional
y reiterando solicitud en dos aspectos: aumento del anticipo sobre el valor inicial del contrato
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y necesidad aclaracion de la forma de pago en lo referente a equipos dispuestos en obra,
No. USPEC-304-E376-2022 de fecha 21 de noviembre de 2022, remitiendo analisis
financiero como argumento complementario a las solicitudes No. USPEC-304-E373-2022 y
No. USPEC-304-E374-2022, reiterando solicitud de aumento del anticipo sobre el valor
inicial del contrato y necesidad aclaracion de la forma de pago en lo referente a equipos
dispuestos en obra, con relacion a las cuatro primeras solicitudes por parte de la
Interventoria se emitié concepto no favorable y se remitié a la Direccion Contractual por
parte de esta supervision la solicitud de modificatorio 1-2022-022478 para estudio y
concepto.

DIGECO emite respuesta mediante memorando 1-2022-026418 de octubre de 2022,
manifiesta que no procede la solicitud de modificacion, ademés advierte que, al no contar
con el concepto favorable de la interventoria, debe ser analizado por el area gestora esto
es la Direccién de Infraestructura y su Subdireccién de Seguimiento a la Infraestructura, en
los aspectos técnicos, juridicos y financieros.

Mediante oficio E—2022-027647 de fecha noviembre 3 de 2022, se solicita a la interventoria
dentro del alcance de su contrato la revision integral, no solo juridica sino financiera del
estado del contrato de obra y de la solicitud realizada por el contratista, la Interventoria
nuevamente se pronuncia mAas no conceptla sobre los aspectos solicitados, este
pronunciamiento como lo manifiesta en su comunicado s6lo constituye una mera opinion
en modo alguno vinculante advirtiendo que la decision la deben tomar las partes, esto, sin
un estudio financiero propio que lo respalde o avalando el estudio presentado por el
contratista; asi las cosas y dando respuesta al memorando No. 1-2022-026418 del 28 de
septiembre de 2022, en el cual concluye lo siguiente “...Aspecto que debe ser analizado
por el area gestora - Subdireccion de Seguimiento a la Infraestructura, desde los aspectos
técnico, juridico y financiero, efectuando el analisis a las condiciones establecidas
contractualmente, identificando y soportando el riesgo previsible, en el eventual caso de
alteracion del valor de los componentes de los precios unitarios acordados, bajo los
principios de igualdad y equivalencia de las prestaciones acordadas...”

Ante la insistencia por parte del contratista de estudiar sus diferentes requerimientos y de
las respuestas no favorables emitidas tanto por la Direccién Contractual y la interventoria,
se convoca a mesa de trabajo entre los representantes legales de cada una de las partes
incluida la interventoria, la primera reunién de Direccion General se adelanté el 28 de
octubre del 2022, el contratista insistio en la necesidad de estudiar los hechos imprevisibles
que afectan el flujo de caja del contrato, y expone una evaluacion financiera y
macroecondmica en conjunto con la interventoria, relacionando los hechos imprevisibles
gue afectaron el flujo de caja del contrato y la necesidad de restablecerlo segun los hechos
manifestados. Una segunda reunion de Direccion General de fecha 6 de diciembre del
2022,el contratista insistio en la necesidad de estudiar los hechos imprevisibles que afectan
el flujo de caja del contrato, y expone un nuevo hecho imprevisible: el fuerte invierno que
predomina en la zona de construccién del establecimiento y que afecta en forma importante
el estado y transitabilidad segura en la via terciaria que da acceso al proyecto, planteando
la suspensién del contrato a lo cual la entidad manifiesta que ve viable la suspension del
contrato hasta tanto se supere este ultimo hecho imprevisible informado por el contratista
de obra y que los demés hechos relacionados tanto por la firma contratista como por la
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firma interventora no son aceptados como argumentos de la suspension. Tercera reunion
en julio 04 de 2023 y cuarta reunion en julio 26 de 2023, para definir acciones a tomar para
el reinicio del contrato 304 de 2019; ademas en el marco de estas ultimas reuniones el
Contratista allegé en julio 12 oficios USPEC-304-E429-2023 y USPEC-304-E430-2023
dirigidos a la USPEC sobre el aumento en el costo de insumos, en agosto 2 y 14 de 2023
por correo electronico concepto juridico y ampliacion de concepto juridico sobre
modificacion del contrato en cuanto al anticipo. En septiembre 15 de 2023 allega oficio
USPEC-304-E442-2023 dirigido a la USPEC con el cual afirma complementar solicitud de
modificacion al contrato, con soportes documentales del Cambio de Condiciones
Comerciales, expresada por sus proveedores, especificamente de equipos, gravas o
agregados, sistemas de refrigeracion, ornamentacion metélica, en este oficio allega
certificaciones de proveedores sobre la forma de pago anticipada exigida en el comercio,
estas certificaciones y argumentos fueron ampliados o complementados en correo
electrénico de noviembre 10 de 2023 mediante oficio USPEC-304-E450-2023 con 151 folios
incluyendo anexos.

De igual manera, se desarrollan cuatro reuniones en la Contraloria General de la Republica,
con el Contralor Delegado para el Sector Justicia: la primera de fecha 16 de mayo de 2022,
la segunda de fecha 5 de diciembre de 2022, la tercera el 27 de febrero de 2023, la cuarta
en junio 29 de 2023, en el marco del seguimiento permanente que adelanta el organismo
de control al proyecto ERON RENACIMIENTO en Sabanas de San Angel, con la
participacién del contratista de obra, la interventoria y la USPEC: Direccion General,
Direccion Contractual y supervision; donde se expone por parte de la USPEC las diferentes
dificultades que presenta el proyecto y, asi mismo, contratista de obra e interventoria
exponen los problemas que presentan en desarrollo del mismo; concluyendo por parte de
la Contraloria Delegada la invitacibn a las partes a buscar soluciones que permitan
normalizar la ejecucion del proyecto.

Finalmente, el contratista emite en 2023 oficios a la Interventoria reiterando solicitud de
moadificacion, oficios USPEC-304-E448-2023 de octubre 30 y USPEC-304-E449-2023 de
noviembre 1 en alcance a la anterior, a lo cual responde la Interventoria emitiendo
pronunciamiento en relacion con esta comunicacion, viabilizando las modificaciones
solicitadas y discutidas con la entidad contratante, al considerar necesario para continuar
las obras faltantes, y que solo mediante la celebracion del modificatorio se lograra conjurar
la situacion critica que afronta el proyecto, conforme a los hechos y sus consecuencias, y
en forma armonica, atendiendo los lineamientos, premisas y directrices fijadas por la
jurisprudencia y la doctrina extendida por el Consejo de Estado.

Al respecto y entendiendo que es necesario emitir un pronunciamiento en aras de buscar
una respuesta a lo requerido y ante la negativa expuesta por parte de la Interventoria, al
dejar en cabeza de la entidad la decision en la medida que son las partes en principio de la
autonomia y de la voluntad, dentro del marco de la legalidad y el sistema normativo que
regenta el contrato estatal celebrado, las que estan llamadas a, disponiendo de sus
intereses, celebrar la correspondiente modificacion de las condiciones inicialmente
pactadas.
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Bajo la anterior premisa, la Direccion de Infraestructura evalia nuevamente las solicitudes
planteadas por el contratista de obra en busca de una posible solucién, teniendo en cuenta
que las alternativas planteadas inicialmente por el CONSORCIO FUNDACION 2020 ahora
son viables para la interventoria, procurando que igualmente sea para la Direccion de
Gestién Contractual, concluyendo que una posible alternativa de solucién es la modificacién
contractual a la forma de pago del contrato 304-19, en relacién a otorgar un anticipo del
50% sobre el valor total del contrato incluyendo los adicionales No. 5y No. 6, basados en
gue dichos adicionales generan una ampliacion del objeto contractual al incorporar catorce
(14) nuevas edificaciones al proyecto, ademas que han sobrevenido nuevas circunstancias
del mercado especifico en que se encuentra el contratista y que exigen pago anticipado de
elementos importantes para el proyecto, por cuanto se requiere adaptar la forma de pago
del contrato a la forma de cobro del mercado, facilitar la consecucion de los insumos
necesarios para proveer el reinicio de estas obras; y considerando que el pacto de un
anticipo sobre los contratos adicionales sumado al anticipo del contrato inicial no excedan
la cuantia maxima establecida en el inciso primero del paragrafo del articulo 40 de la Ley
80 de 1993; lo cual se pone a consideracion y estudio de la Direccion de Gestion
Contractual.

Es por lo anterior indicado, en busca de la consecucion de los fines estatales y del contrato
estatal y teniendo en cuenta la necesidad de seguir con el proyecto de SABANAS DE SAN
ANGEL, que por su envergadura y las situaciones adversas ocurridas e informadas por la
firma contratista y viabilizadas mediante pronunciamiento hoy en dia por la firma
interventora, se propone el siguiente modificatorio:

> CONCEPTO SUPERVISOR:

Sea lo primero dejar sentado las condiciones juridicas y facticas para la modificacion de los
contratos estatales: Tal como lo recomienda la Agencia Nacional Colombia Compra
Eficiente (en adelante CCE) en su Concepto C-759 de noviembre 11 de 20222, en ejercicio
de su facultad legal de resolver consultas sobre contratacion estatal, afirma que si es viable
juridicamente modificar los contratos estatales tanto unilateralmente por la entidad estatal
contratante como bilateralmente por acuerdo de voluntades entre ambas partes, medida de
caracter excepcional siempre que sea necesario para la continuidad y cumplimiento del
objeto contratado, esto cuando se acredite la pretensién de garantizar el interés publico
(Ley 80/93 art. 3) asi como en cuanto se evidencien situaciones que alteran la ejecucion
normal del contrato. Veamos:

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se pronuncio,
en términos generales, en el concepto C-457 del 3 de septiembre del 2021 y C-663 de 13
de octubre de 2022, sobre la modificacion a los contratos estatales. Las tesis expuestas en
este concepto se reitera en este concepto C-759 de 2022, asi:

“Conforme a la regulacion legal y a la interpretacion que de la misma han hecho el Consejo
de Estado y la Corte Constitucional, la cual se comparte por esta Agencia, es viable

! Concepto tomado en agosto 24 de 2023 de la pagina web oficial
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-759%20de%202022
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juridicamente modificar los contratos estatales, pero esta medida tienen caracter excepcional
y solo procede cuando con ella se pretenda garantizar el interés publico, cuando la entidad
haya verificado y asi pueda constatarse por cualquier que la causa de la modificacion es real
y cierta y cuando se deriva de previsiones legales, esto es, cuando la modificaciéon encuentra
sustento no solo en circunstancias facticas propias de la ejecucién del contrato, sino,
ademas, cuando tales situaciones ponen de presente la necesidad de dar cumplimiento a
previsiones establecidas por el legislador.”

En cuanto a regulacion legal CCE recuerda que en las normas de contratacion estatal no
se encuentra regulacion expresa sobre la posibilidad de modificar los contratos celebrados
por las entidades estatales, por cuanto debe entenderse que por regla general los contratos
deben ejecutarse en las condiciones pactadas inicialmente, de conformidad con los
principios de planeacién, transparencia, economia y responsabilidad, asi como de todos los
demas principios de la funcién administrativa, aplicables al proceso de gestién contractual.
Las pocas menciones normativas sobre modificacion de contrato se encuentra en la ley 80
de 1993 articulos 14 y 16 que faculta para modificacién unilateral, y articulo 40 que limita
los porcentajes para adicionar valores hasta el 50%; asi mismo en el Decreto 1082 de 2015
compilatorio de la reglamentacion sobre el EGCAP articulo 2.2.1.2.3.1.18 inciso segundo
establece la obligacion de ampliar la garantia cuando el contrato es modificado para
incrementar su valor o prorrogar su plazo. Es decir, hay claros ejemplos normativos que
permiten mantener la conviccién sobre la mutabilidad o modificacién de los contratos
estatales.

CCE también recuerda que aunque no hay prohibicién legal alguna para modificar el
contrato estatal, la jurisprudencia ha establecido unas pautas generales que la entidad
estatal contratante debe evidenciar para proceder a la modificacion del contrato, como
veremos a continuacion:

En este Concepto C-759/2022, CCE se apoya erradamente en la sentencia C-416 de 2012,
la Corte Constitucional si ha expresado el criterio juridico sobre el cual se pueden modificar
los contratos estatales, tal como se lee en el extracto trascrito en el concepto C-759/2022
gue realmente se encuentra en la sentencia C-300 de abril 25 de 2012 magistrado ponente
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, numeral 2.6.1 de las consideraciones, en esta misma
sentencia la Corte Constitucional destaca lo sefialado por la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado en concepto del 13 de agosto de 2009, radicado 1952, C.P.
Enrigue José Arboleda Perdomo:

“La contratacion estatal responde de multiples maneras a ese mandato vy,
en cuanto al concepto que se emite, se resalta que la posibilidad de
modificar los contratos estatales es una especial forma de hacer
prevalecer la finalidad del contrato sobre los restantes elementos del
mismo. Por mutabilidad del contrato estatal se entiende el derecho que
tiene la administracibn de variar, dadas ciertas condiciones, las
obligaciones a cargo del contratista particular, cuando sea necesario para
el cumplimiento del objeto y de los fines generales del Estado.”

La Corte Constitucional enfatiza la consideracién de que los contratos estatales si pueden
ser modificados siempre gue con la modificacion sea la manera de cumplir con el fin social
perseguido en el objeto del contrato, habida cuenta que en las condiciones iniciales o
actuales no se podra cumplir; esto es la naturaleza instrumental del contrato para alcanzar
los fines propios del estado social de derecho. En conclusion, desde el punto de vista
constitucional, se podr4 modificar el contrato estatal cuando esta modificacién sea
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indispensable para cumplir con el objeto contratado, y consecuentemente prestar el servicio
a la comunidad beneficiaria.

El Consejo de Estado en Sala de Consulta y Servicio Civil se expresa en el mismo sentido,
e incluso reitera que a pesar de una cierta discrecionalidad para modificar los contratos
estatales, la interpretacion y aplicacion de las locuciones en la Ley 80 de 1993 sobre
modificaciones contractuales en ellas van inmersas las ideas de una causa cierta y unos
fines publicos que hay que salvaguardar; por ejemplo en concepto del 13 de agosto de
2009, rad. 1952, C.P. Enrique José Arboleda Perdomo, afirma que:

“Por mutabilidad del contrato estatal se entiende el derecho que tiene la
administracién de variar, dadas ciertas condiciones, las obligaciones a cargo del
contratista particular, cuando sea necesario para el cumplimiento del objeto y de los
fines generales del Estado.”

Asi mismo en concepto 2263 del 17 de marzo del 2016 el Consejo de Estado ha reiterado
que:

“aunque las disposiciones del pliego de condiciones, que debe incluir la minuta del contrato a
celebrar, son obligatorias para todos los participantes en el proceso de seleccion y no pueden
ser modificadas después de vencido el plazo para presentar las ofertas, esta regla no es
absoluta, pues la jurisprudencia admite que las clausulas incorporadas en la minuta de contrato
que haya formado parte de los pliegos pueden ser reformadas o adicionadas excepcionalmente,
al momento de suscribir el contrato adjudicado (o después), cuando esto resulte necesario para
solucionar circunstancias sobrevinientes y no imputables a la entidad contratante ni al
adjudicatario que, de no superarse o corregirse, podrian impedir o dificultar el cumplimiento del
fin del contrato, siempre que se respeten los principios generales de la contratacién estatal y los
derechos esenciales de las partes”.

De las menciones normativas, jurisprudencia constitucional, conceptos de la maxima corte
administrativa, acogidos por el ente rector en materia de contratacion publica, es claro que
el contrato estatal puede ser modificado. Ahora, a la luz de estas premisas juridicas,
analizaremos las condiciones facticas presentadas por el contratista en su solicitud
reiterada de modificar el contrato 304 de 2019 consistentes en aumentar la entrega de
anticipo del 20% al 50% sobre el valor total del contrato, modificar la forma de pago de
equipos permitiendo pagos en hasta el 70% con la adquisicion, modificar la férmula de
reajuste de precios, reconocer un mayor valor en siete items; en resumen, afirma que tiene
un severo desbalance econdmico, recuerda que el contrato fue celebrado antes de
pandemia por COVID-19, y que las condiciones de pago y costos cambiaron durante y
después de la pandemia, para lo cual allega recientemente en agosto 14, septiembre 15y
noviembre 10 de 2023 certificaciones de quince (15) empresas de diversos elementos para
la construccion del proyecto, en que afirman que requerirdn pago anticipado total de
sistemas de seguridad, comunicaciones, red y sistemas contra incendios, cableado,
instalaciones y generadores eléctricos, sistemas de enfriamiento, instalaciones de gas,
elementos de ornamentacion, gravas, y agregados petreos, aceros, pinturas, geotextiles,
drywall, cubierta metdlica, instalaciones de cocina, lavanderia y red de vapor,
compensacion ambiental y empradizacion, aparatos sanitarios de seguridad y demas
elementos en acero inoxidable, bordillos, sardineles y otros elementos de concreto; en
consecuencia solicita a la USPEC aceptar la modificacién del contrato. El contratista
durante el afio 2022 habia presentado un dictamen pericial en el que afirma que hubo una
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serie de imprevistos que le obligan a no continuar con el contrato mientras no se modifiquen
la forma de pago y otros elementos del contrato; al analizar estos imprevistos no se
encuentran mayores razones ni soportes para concurrir a la modificacion del contrato, por
ejemplo: “falta de pago de facturas” la gran mayoria de pagos estan dentro de los tiempos
establecidos en el contrato ademas el término de pago inicia desde cuando se completan
yl/o corrigen los requisitos para cada pago, por consiguiente en gran medida las demoras
que pudieran ocurrir en el pago también son a causa de falta de requisitos no acreditados
por el Contratista. Demoras en la entrega del acero, como afirma en el dictamen es un
problema internacional de suministro de acero, es un hecho de un tercero y si puede
impactar la ejecucion del contrato, sin embargo no se percibe de que manera el pago
anticipado facilite la entrega en menor tiempo. Alteracion de orden publico, sea lo primero
reiterar que el contratista no ha evidenciado la magnitud de esta problematica que ademas
sale de la competencia de la USPEC, a pesar de lo ocasional de la situacion, la USPEC
avanz6 en gestiones con el Ministerio de Defensa, y en Reunién de Seguridad en agosto
del 2023 se dio de las autoridades (Policia Nacional-Direccion del Magdalena) parte de
completa seguridad en la zona no solo por el aseguramiento de individuos que venian
generando zozobra en ese municipio (lugar de la obra) sino por disponer de un
destacamento en esa regién que a la vez apoyaria trabajos de exploracion y posible
explotacién petrolera. Una cuarta razén expone “Cambios en las condiciones comerciales
de pago y entrega” de insumos para la obra, en el dictamen, el profesional quien lo suscribe
afirma que como efecto del COVID-19 tanto las demoras en importacién y entrega de
insumos para la obra, como los cambios en los pagos que exigen los proveedores de
insumos, pone en aprietos el flujo de caja tanto de ingresos como de egresos; la
Subdireccion de Seguimiento a la Infraestructura considera que estas nuevas
circunstancias del mercado si son una situacion de terceros que afectan la ejecucién futura
del contrato y podria ser motivo para la modificacién de este, por lo mismo la USPEC ha
solicitado al Contratista de obra evidencie con certificaciones idéneas de sus proveedores
estas circunstancias del mercado. La quinta razén “Cambios en la tasa de interés”, esta
circunstancia no se tuvo en cuenta por cuanto el Contratista analiza la situacién general
nacional de cambios en los intereses financieros, pero no evidencia que créditos financieros
tiene para pagar directamente las actividades de la obra objeto del contrato 304 de 2019,
asi como las razones por las cuales requirié estos créditos financieros, ni como son las
tasas de interés en estos, ademas de un andlisis de egresos para pagos a proveedores e
ingresos de pagos de la entidad beneficiaria de la obra; en todo caso esta razén no se
considera valida.

Por lo anterior, el contratista, dando alcance a este dictamen pericial en noviembre 10 de
2023 mediante oficio USPEC-304-E450-2023 con 151 folios incluyendo anexos, allegd
certificaciones de quince (15) proveedores de elementos importantes tanto por su peso
econdmico en el contrato como técnico en la obra: la Subdireccion de Seguimiento a la
Infraestructura reviso las certificaciones allegadas por estas empresas, contrastadndolo con
las Certificaciones de Existencia y Representacion legal de las mismas, todo lo cual se
anexa al presente; encontrando credibilidad respecto al requerimiento de pagos anticipados
para estos proveedores, principalmente por condiciones del mercado posteriores y causa
de la pandemia del Covid-19. Ademas la Subdireccién de Seguimiento a la Infraestructura
verificd con claridad que estos insumos hacen parte de las actividades de la ruta critica del
proyecto cuya ejecucion garantiza la materializacion de las obras faltantes, y corresponden
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a los materiales certificados dentro de los anexos presentados por el contratista y
analizados por el supervisor y por el interventor como soporte de la presente solicitud. Tal
COmo se resume a continuacion:

LAG INGENIEROS CONSULTORES S.A.S. nit 901031176-9, paginas 8 a 9 del anexo al
oficio 450, certifica que:

“el hecho notorio de los efectos post — pandemia traducidos entre otras, en i) aumento
desbordado en precios de insumos como transporte y fletes, ii) escasez de materia
prima, iii) creciente demanda fruto de los procesos de reactivacion econémica global,
etc., etc., literalmente nos obliga a reconsiderar los términos generales de negociacion
vigente y en particular, lo relativo a la forma de pago de los insumos de infraestructura
del sistema de seguridad, deteccidn de incendios y control de acceso que habremos
de suministrar, los cuales deberadn estar cancelados integramente antes de ser
despachados.”

RETCOM S.A.S. nit 900209858-6, paginas 19 a 20 del anexo al oficio 450, certifica que:

“De acuerdo con su solicitud, mediante el presente documento, notificamos las
condiciones actuales del mercado que rigen la adquisicion de insumos y equipos para
el proyecto de la carcel ERON de San Angel:

1. Para la fabricacion y despacho, se debe realizar el pago completo (anticipado
como afirma mas adelante) de todos los insumos; en cuanto al item de mano de
obra de instalacion, éste puede seguir siendo reconocido mediante actas de cobro
mensuales, de acuerdo con el avance de la ejecucion”

ARMENTA CHAVARRO S.A.S. nit. 800025260-9, paginas 28 a 29 del anexo al oficio 450,
afirma que:

“Cambio severo en condiciones comerciales efectos de Pandemia, exige pago total y
anticipado previo a realizar despacho de productos (instalaciones electricas,
iluminacion, plantas eléctricas).”

ACABADOS METALMARP SAS, nit. 901015213-6, paginas 39 a 40 del anexo al oficio
450, afirma que:

“Lamentamos informarle que, después de casi ocho (8) meses de paralisis en el
proyecto, el CONSORCIO FUNDACION 2020 ain no ha respondido a nuestras
reiteradas solicitudes de renegociacion de las condiciones comerciales.”

Estos proveen instalaciéon y configuracion de ornamentacion (puertas metalicas, ventaneria,
malla expandida).

ENERGYAIRE S. A. nit. : 830002799-6, pagina 47 del anexo al oficio 450, certifica que por
suspension y condiciones comerciales diferentes requiere pago total anticipado (aires
acondicionados, ventilacion mecénica, equipos, rejillas, dampers)

RBS INVERSIONES S A S nit. 900561284-6, pagina 56 del anexo al oficio 450, consigna

por escrito las nuevas condiciones a pactar por cambio en el mercado mundial de equipo e
insumos (Red Contraincendios, Instalaciones Hidrosanitarias, Instalaciones a gas).
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CAMILO CASAS OBRAS CIVILES SAS nit. 901332129-4, pagina 64 del anexo al oficio
450, manifiesta que en Consideracion a Nuevas Condiciones del Mercado requiere pago
total previo al despacho de materiales (agregados pétreos como triturado y arena para
concretos).

GVS CONSTRUCCIONES S.A.S. nit. 900496988-4, pagina 71 del anexo al oficio 450,
afirma que por cambios abruptos e inmanejables que se han dado como politicas de
negocio y mercado actual del acero en el mundo entero, derivado e impuesto después de
la pandemia mundial de 2020; requiere pago anticipado e inmediato la totalidad de los
insumos requeridos para garantizar los despachos.

ARMADILLOS TECHOS Y TANQUES S.A.S. nit. 900.621.990-6, pagina 77 del anexo al
oficio 450, certifica que:

"me permito manifestar que, para el proyecto de la referencia, los insumos solicitados
correspondientes a Acero, drywall, pintura y geotextiles por monto de $3.380.167.000,00, se
requiere que el pago en su totalidad sea anticipado, previo al despacho al lugar de la obra"

BPS BUILDING PANEL SOLUTIONS S A S nit. 900947701, pagina 86 del anexo al oficio
450, certifica que:

"El suscrito representante legal, certifica que, para el proyecto de la referencia, el pago de los
materiales que conforman el capitulo de cubierta metélica, debe ser anticipado previo al
despacho de los mismos”

MANUFACTURERA DE GRANDES COCINAS M G C & CIA SAS - EN

REORGANIZACION nit. 830011157 6, pagina 94 del anexo al oficio 450, certifica que:
"'me permito manifestar que, para el suministro de los insumos solicitados para las actividades
de Equipos de Cocina, Red de vapor y Equipos de lavanderia del contrato de la referencia, el
pago debe ser realizado 100% anticipado, previo al envio de los mismos al sitio de la obra"

VIVERO Y SERVICIOS S A S nit. 901071647 7, pagina 109 del anexo al oficio 450, certifica
que:

"me permito informar que, de acuerdo con todos los inconvenientes surgidos con la suspension del
contrato de ustedes, mas todos los problemas de incremento de precios, tasas representativas y baja
produccién de ciertas materias primas las condiciones de negociacion han cambiado.

Por tanto, me permito manifestar que para el suministro de todos los materiales requeridos para la
compensacion y la empradizacion deberan ser pagados en su totalidad 100% previo al envio de los
mismos al lugar del proyecto."

IGT S.A.S. Nit. 800158546 0, pagina 114 del anexo al oficio 450, certifica que:

“me permito manifestar que para el proyecto del asunto los materiales requeridos para acero
inoxidables y aparatos sanitario de seguridad, ... es del vital importancia se realice el pago anticipado
en su totalidad. Lo anterior, basados en que que las condiciones del mercado actual han variado
considerablemente respecto de las iniciales, y asi mismo requerimos garantizar la totalidad de los
requerido.”
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ACUAMEUNIER S.A.S. nit. 800250918 1, pagina 134 del anexo al oficio 450, certifica que:
"me permito manifestar que para la compra y envio de insumos solicitados, el pago sea
anticipado y realizado en su totalidad"

NOVARCILLAS S A S nit. 900779544 3, pagina 94 del anexo al oficio 450, certifica que:
"me permito dejar constancia que, para el proyecto del asunto, es requerido que, el pago sea
realizado en su totalidad de forma 100% anticipada, para el despacho de los insumos
solicitados, en este caso: los bloques de concreto, los bordillos, sardineles y cafiuelas"

En conclusién, si existen una serie de circunstancias de terceros, como son los proveedores
de insumos, ocurridas de manera imprevista como fue a efecto de la pandemia mundial de
COVID-19, que si afectan las obras futuras, por cuanto todos al unisono exigen pagos
anticipados, tal como es presentado por el Contratista en su oficio USPEC-304-E450-2023
de noviembre 10 de 2023 con 151 folios, por tanto si se considera razonado o justificado
modificar la forma del pago del contrato 304 de 2019; por cuanto se hace necesario
asegurar el pronto suministro o abastecimiento de insumos para la ejecucion de las obras
pendientes.

En consecuencia se analizara las circunstancias del contrato 304 de 2019 a la luz de las
pautas sugeridas y aplicadas por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
en concepto 2263 de marzo 17 de 2016, entre otros; la maxima corte administrativa
establecio los siguientes limites, la USPEC viene aplicando estas como reglas en todas las
modificatorias de prorroga o adicion bilateral a sus contratos:

i) Limites de orden temporal, entre los que estan comprendidos: i) la vigencia
del contrato, pues no podria modificarse un contrato cuyo plazo ha culminado y
ii) la prohibicién de consagrar prérrogas automaticas, sucesivas o indefinidas.

El Contrato 304 de 2019 esta aun vigente, realmente su ejecucién sera durante
varias anualidades, al menos 32 meses, prorrogado por 12 meses mas, iniciado
en febrero 14 de 2020 tenia fecha de terminacién a enero 28 de 2024 pero fue
suspendido bilateralmente en diciembre 20 de 2022 por 45 dias o hasta resolver
las situaciones excepcionales que en manifestaciones escritas por el Contratista
le impiden continuar con la ejecucion del contrato, esta situacion genera
claramente que el Contrato 304 de 2019 cumple con el limite de orden temporal,
en consecuencia puede ser modificado en cuanto esta pauta.

i) Limites de orden formal, que comprenden: i) La solemnidad del contrato de
modificacion, derivada del caracter solemne del contrato estatal, que exige que
modificacion de los contratos conste por escrito; ii) la motivacion y justificacion
de la modificacion, la cual constituye un elemento esencial que permite
determinar la juridicidad y la necesidad de una modificacion determinada; asi
como su racionalidad y la proporcionalidad de su contenido.

El Contrato 304 de 2019 se encuentra escrito, asi como todas sus
modificaciones y actividades realizadas, igualmente la negacion o aceptacion de
la Entidad a la solicitud de modificacion presentada por el contratista debe
elevarse a escrito. Asi mismo debe estar acompafiada de la motivacién
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generada por el contratista y justificacion que en gran medida procede de
DINFRA y por lo mismo se elabora y expide el presente documento. En
consecuencia, se cumpliria con esta pauta o limite, siempre que sea por escrito.

iii) Limites de orden material, en relacién con los limites de orden material hay
limites cuantitativos, como el que los contratos no podran adicionarse en mas
del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial en SMMLV
(L.80/93 art. 40). Para el Contrato 304 de 2019, a efectos de la solicitud de
ampliacion del anticipo, el mismo paragrafo del articulo 40 establece que no
podra exceder del 50% del valor del respectivo contrato, en consecuencia se
debe aplicar esta limitacion.

En forma adicional, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han sefalado
algunos limites de orden material para modificar los contratos: (i) La prohibicion
de fraccionamiento del contrato y del objeto. El objeto no puede dividirse o
fraccionarse para realizar diversos contratos que tengan como finalidad evadir
el proceso de seleccion, independientemente de la existencia de una norma
expresa, pues se estaria incurriendo en una desviacion de poder y en la
pretermision de los principios del proceso de seleccion, en especial, de igualdad,
libertad de concurrencia y transparencia. En la modificacion propuesta por el
contratista en el Contrato 304 de 2019 ninguna de estas genera division ni
fraccionamiento del contrato ni de su objeto.

(ii) Limites relacionados con la variacion del objeto y con el contenido
sustancial del contrato y del pliego de condiciones.

En cuanto al objeto del contrato, el criterio del Consejo de Estado prescribe:

“Como lo ha sefialado la Seccioén Tercera del Consejo de Estado, el poder de modificacion
de la Administracion es limitado y debe respetar la sustancia del contrato celebrado, su
esencia y la de su objeto, pues una alteracion extrema significaria un contrato diferente.

También ha precisado, a proposito de los efectos vinculantes del pliego de condiciones, que:
“...la variacion del objeto contractual proyectado o la modificacion sustancial de los términos
de referencia, vulneran los principios constitucionales y legales de transparencia al igual que
orientan la funcién administrativa.”

El Consejo de Estado recuerda que el objeto del contrato corresponde a la prestacion
esencial requerida y acordada por las partes, realmente referida al objeto de la obligacion,
esto es, aquello a lo cual se obliga principalmente el deudor. Sin embargo, el objeto no
puede confundirse con el contenido del negocio juridico. Mientras que el objeto es algo
externo al negocio, y por lo tanto, constituye su presupuesto, el contenido es la
materializacion y esencia del acto dispositivo, el tenor de sus clausulas.

El Consejo de Estado también ha establecido que corresponde en cada caso y a cada
entidad establecer “las condiciones sustanciales” tanto del contrato como del pliego, por
cuanto no existe norma que asi lo determine. El Consejo de Estado recomienda remitirse a
la doctrina, y por ejemplo a la jurisprudencia del Tribunal Justicia de la Union Europea
(TIUE)

En el contrato 304 de 2019 el objeto es la construccion y equipamientos de un nuevo
establecimiento de reclusién en San Angel (departamento de Magdalena), es un contrato
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de obra pactado a precios unitarios con formula de reajuste. Las solicitudes del contratista
sobre el aumento del anticipo, pago parcial de items de equipos, cambio en la férmula de
reajuste, no hacen parte del objeto, se constituyen en un elemento accesorio del contrato,
por lo mismo pueden ser modificados, siempre que hayan pruebas facticas y justificacion
juridica de la necesidad ineludible. Asi mismo no habra modificacién del tipo de contrato.

En cuanto al limite referido al pliego de condiciones: “No es procedente en la ejecucion del
contrato modificar aspectos sustanciales del pliego de condiciones que sirvieron de
fundamento para la seleccidn objetiva, previstos como requisitos habilitantes y ponderables
de las ofertas o como contenido minimo de la solicitud de elegibilidad”. En este concepto
2263 de 2016 el Consejo de Estado reconoce que considera necesario este limite para
evitar que las entidades adjudiquen los contratos y pasen a modificarlos cambiando las
condiciones a ejecutar el contrato favoreciendo al ya adjudicado:

“otorgar una libertad absoluta en la modificacion de los contratos, no permite asegurar que
lo adjudicado, y posteriormente alterado, consulte la mejor opcién para el servicio publico,
en especial si dicha modificacién no estuvo sometida a competencia y concurrencia mdaltiple,
y tampoco a un control estricto de legalidad, ante la ausencia de una legislacion expresa
sobre la materia.

Ademas se pretende evitar que en forma indebida se rentabilice el contrato para el contratista
gue ha ofrecido precios bajos, o abolir practicas corruptas para modificar el contrato en
términos que pueden no ser comparables con lo inicialmente pactado, y como una burla a
los principios de la contratacién y de la funcién administrativa.

Sin embargo, en este mismo concepto la Sala de Consulta y Servicio Civil, numeral 3.4.2
literal a. zanja la posible disyuntiva entre la proteccion de los derechos de licitantes o del
bien juridico contractual, afirmando que para la Administracién Publica debe prevalecer la
orientacion del contrato al cumplimiento de su fin social:

“En este orden de ideas, parece surgir una tension entre las facultades otorgadas a la
Administracién para orientar el contrato al fin de interés publico -inherente al servicio publico
a su cargo-, y los derechos de los licitadores o interesados en un proceso de seleccién para
gue se respete el contenido inicial, propio del principio de igualdad y del derecho a la
competencia. Si este fuera el planteamiento, no habria duda que deberia prevalecer el
primero. Al fin y al cabo, el derecho a la competencia es el medio mas idéneo, -y no un fin
en si mismo-, para garantizar el bienestar de la comunidad.”

En concordancia con lo establecido en la Ley 80 de 1993 articulo 3 primer inciso:

“Los servidores publicos tendran en consideracién que al celebrar contratos y con la
ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.”

Aunque pueda bastar con este criterio jurisprudencial y normativo, para habilitar la
modificacion del contrato cuando pueda haber tension entre los intereses de los licitantes
ante una modificacion contractual, profundizaremos un poco sobre la solicitud del
contratista en modificar el Contrato 304 de 2019. De conformidad con la Ley 1150 de 2007
articulo 5 los factores de ponderacion seran los de valor y calidad de la oferta, en la
modificacion solicitada del anticipo y pago de equipos no se avizora ningan impacto al valor
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de la oferta ni al factor de calidad, por cuanto se trata de la forma de pago no del valor de
la oferta; sin embargo la modificacion de los precios de algunos elementos por aplicacion
del Riesgo 7, si podria impactar el valor total de la oferta presentada en la licitacion, al
modificar los valores unitarios ofertados, ademas el contrato en su objeto como en el
clausulado permite la actualizacion o reajuste de precios de conformidad con férmula
pactada, no se ve posibilidad legal o juridica de modificar ninguno de los valores
inicialmente ofrecidos, pues sobre estos se hace la actualizacion, sin perjuicio de revisar en
detalle si es que demostrara probatoriamente que la férmula de ajuste no fuera suficiente.

Mientras los factores habilitantes son de capacidad juridica, econémica, experiencia y de
organizacion, de los oferentes; recientemente la Ley 1682 de 2013 articulo 72 incluyo la
Capacidad Residual como requisito habilitante para contratos de obra publica,
reglamentado por el Decreto 791 de 2014, de conformidad con este reglamento, el anticipo
se le resta al presupuesto oficial para que la entidad y los interesados puedan determinar
el monto de la Capacidad Residual a superar. El Contrato 304 de 2019 se genera a partir
de la licitacion USPEC-LP-083-2019, el tiempo estimado del contrato fue superior a 12
meses, en consecuencia solo se tomé una tercera parte del Presupuesto Oficial?.

El Consejo de Estado recuerda que si es posible modificar un contrato estatal siempre que
después de la adjudicacion sobrevengan situaciones ajenas a las partes que hagan
necesaria la modificacion de clausulas incluso definidas en el pliego de condiciones:

“Sobre la posibilidad de efectuar modificaciones al contrato: “Sin embargo, es posible que,
con posterioridad a la adjudicacion del contrato se presenten situaciones sobrevinientes, que
hagan necesaria la modificacién de las clausulas del contrato definidas en el pliego. En estos
eventos las partes podrian modificar el contenido del contrato, predeterminado en el pliego,
siempre que se pruebe la existencia del hecho o acto sobreviniente, que el mismo no sea
imputable a las partes y que la modificaciéon no resulte violatoria de los principios que rigen
la licitacion, ni los derechos generados a favor de la entidad y el adjudicatario.”

Y mas adelante:

“Sin embargo, la Administracion puede encontrar situaciones excepcionales durante la
ejecucion del contrato, imposibles de prever para las partes con toda la diligencia requerida,
no imputables a ellas, que determinen la necesidad de modificar el contrato inicial como
Unica solucion para satisfacer el interés publico.

Seria completamente injustificado frente a la existencia de circunstancias imposibles de
prever, sacralizar el texto del contrato olvidando que su inmutabilidad se predica no tanto de
su contenido sino del fin que prevalece. Como se ha expuesto, la Administraciéon no puede
desentenderse de la direccién del contrato y de que su ejecucién no corresponda a la
necesidad que lo motivé.

Asi, frente a circunstancias excepcionales la Administracion podria usar su poder de
modificacion unilateral o realizar las modificaciones de mutuo acuerdo, con el cumplimiento
de los requisitos de ley. Se trataria de la excepcion a la regla general de intangibilidad del
contrato.”

2 La férmula se especifica por la Agencia Nacional Colombia Compra Eficiente en la Guia para Determinar y
Verificar la Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra Publica, pagina 4,
tomado en agosto 28 de 2023 de la pagina oficial

https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce documents/cce guia capacidad residual.p
df
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En conclusion, para el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, el contrato
estatal puede ser modificado por acuerdo entre las partes, pero igualmente toda
modificacion debe tener una causa real y cierta, diferente de la mera voluntad de los
contratantes. Para el caso del contrato 304 de 2019 existen condiciones del mercado, en
especial de los materiales que se requieren para materializar las obras faltantes, en que los
proveedores requieren pago anticipado; en consecuencia es necesario ajustar la forma del
pago en el contrato.

Sobre la modificacion del anticipo:

Adicional al cumplimiento de las razones facticas y juridicas expuestas en forma
inmediatamente anterior, aplicables a la modificacion del anticipo, es de resaltar que el
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, en la sentencia de fecha 16 de
diciembre de 2022, C.P. Guillermo Sanchez Luque, radicado 40007, dijo lo siguiente:

“El anticipo es una clausula accidental (art. 1501 CC) en virtud de la cual
se entrega una suma de dinero al contratista cuando alun no se ha prestado
el servicio convenido, con el fin de financiarlo. El contratista tiene dos
obligaciones respecto del anticipo: tiene que manejarlo e invertirlo
correctamente y debe amortizarlo o devolverlo a la entidad durante la
ejecucién del contrato.
En las clausulas accidentales se incluyen aquellas que no son necesarias para la existencia
y validez del contrato especificamente querido por las partes ni le son inherentes en virtud
de la buena fe contractual, sino que se trata de estipulaciones accesorias, voluntarias, cuya
ausencia no influye en lo absoluto en la consecucion del objeto del acuerdo de voluntades
celebrado.

Estas clausulas encuentran su fundamenta en el principio de libertad contractual
preceptuado en el articulo 1106 del Cédigo Civil, debido a que el legislador ha querido
garantizarle a quien contrate, herramientas juridicas flexibles que serviran a las partes para
alcanzar los acuerdos destinados a satisfacer las intereses individuales e indeterminados,
y es esa indeterminacion, explica el por qué la libertad contractual tiene un rol fundamental
en las contrataciones, pues la prevision de todas las conductas por medio de la ley deviene
en imposible.

Ahora bien, como lo ha sefialado tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional como
del Consejo de Estado, (Al respecto ver entre otros, C-932 de 2007, C-949 de 2001, C-068
de 2009) los contratos estatales pueden ser modificados con el propdsito de hacer
efectivo su objeto y garantizar larealizacion de los fines estatales, aspecto primordial
de la contratacidn estatal.

En efecto, la Ley 80 de 1993, establece en su articulo 16 dice lo siguiente:

“ARTICULO 16. DE LA MODIFICACION UNILATERAL. Si durante la
ejecucion del contrato y para evitar la paralizacién o la afectacion grave
del servicio publico que se deba satisfacer con él, fuere necesario
introducir variaciones en el contrato y previamente las partes no llegan
al acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente
motivado, lo modificara mediante la supresion o adicién de obras, trabajos,
suministros o servicios. Si las modificaciones alteran el valor del contrato en
un veinte por ciento (20%) o més del valor inicial, el contratista podréa renunciar
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a la continuacion de la ejecucion. En este evento, se ordenara la liquidacion
del contrato y la entidad adoptara de manera inmediata las medidas que
fueren necesarias para garantizar la terminacion del objeto del mismo”.

De igual forma, el mismo Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
regula, en el paragrafo del articulo 403, que el precio del contrato se puede adicionar,
siempre y cuando no exceda el 50% del valor inicial.

Asi las cosas, las partes, de comun acuerdo, o la entidad contratante, de manera
unilateral, estan facultadas para modificar el contrato _estatal, con el fin de
garantizar la buena ejecucion del contrato v propender por la consecucion de
los cometidos estatales, siempre y cuando medie |la debida justificacién y la
causa suficiente que amerite la variacién contractual puesto gue, como lo ha
expuesto el Consejo de Estado, “toda modificacion debe tener una causa real
y cierta, contemplada en la ley, diferente de la mera voluntad de los
contratantes” (Rad. 2263 de 2016).

Sobre la posibilidad de modificar los contratos estatales, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto del 13 de agosto de 2009 (8
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 13 de agosto de
2009, Rad. 1952), puntualiz6 que con la posibilidad de variar el negocio juridico
se hace prevalecer la finalidad del contrato sobre sus demas elementos. En tal
sentido, lo puso de presente la Sala:
“La contratacion estatal responde de multiples maneras a ese mandato y, en
cuanto al concepto que se emite, se resalta gue la posibilidad de modificar
los contratos estatales es una especial forma de hacer prevalecer la
finalidad del contrato _sobre los restantes elementos de este. Por
mutabilidad del contrato estatal se entiende el derecho gue tiene la
administracién de variar, dadas ciertas condiciones, las obligaciones a
cargo del contratista particular, cuando sea necesario para el
cumplimiento del objeto y de Ilos fines generales del Estado.”

No obstante, la facultad anteriormente expuesta, es del caso indicar que la modificacion
del contrato no puede ser de tal entidad que altere su esenciay lo convierta en otro
tipo de negocio juridico, puesto que ello implicaria la celebracion de un negocio juridico
diferente sin observancia de las normas que rigen la seleccién de un contrato estatal.

Respecto a los limites que deben atenderse en relacién con las modificaciones del contrato
estatal, la Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto de 17 de marzo de 2016 (Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 17 de marzo de 2016, Rad.
2263), preciso:

“Los contratos podrian ser modificados no solo en cuanto a su valor,
sino en sus demds estipulaciones: la forma en que se va a ejecutar,
materiales mas idéneos que emplear, alterando las especificaciones técnicas
previstas para la prestacion, la forma de pago, su duracién, y aun su
naturaleza. Lo anterior, pone en cuestion si una vez perfeccionado el contrato,

3 PARAGRAFO. En los contratos que celebren las entidades estatales se podra pactar el pago anticipado y la entrega de
anticipos, pero su monto no podra exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato. Los contratos no
podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales
mensuales.
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la Administracion o las partes tendrian plena libertad de configuracién para
alterar lo pactado, o si estd sometido a limites o restricciones que obligarian
a revisar los criterios esbozados por las fuentes del derecho.

En una primera etapa, parte de la doctrina habia propugnado por sefialar la
imposibilidad de establecer limites a este poder singular contenido en el “jus
variandi”, y por ende, a la obligacién del contratista de aceptar y cumplir la
modificacion.

Al finy al cabo, no se justificaria que se ejecutara una prestacion de obra, bien
0 servicio, ineficaz o totalmente contraria a la necesidad insatisfecha de la
Administracion, salvo limitaciones de indole formal, o surgidas de la facultad
de desistimiento del contratista.

El fundamento de esta interpretacién se consideraba consonante con el fin de
interés publico del contrato, y no tendria limites en su facultad de
modificacion21, siempre y cuando atendiera al cumplimiento de su objetivo.
Las restricciones estaban relacionadas con la conservacién de la equivalencia
econdmica de los derechos del contratista, dentro de los limites legales.

En unasegunda etapa, se reiteralaimportancia de lafacultad de adecuar
el contrato a nuevas necesidades del servicio (...)"

Los elementos de la esencia (objeto) y la naturaleza (tipologia) del negocio juridico deben
mantenerse durante toda la vigencia de este y no procederia la modificacion de estos
aspectos, so pena de convertir el contrato en otro; como lo ha manifestado la
jurisprudencia, “el poder de modificacién de los contratos estatales debe respetar la
sustancia del contrato celebrado, su esenciay la de su objeto. En otras palabras, la
modificacion de los contratos estatales tiene como limite el cambio de objeto o el
tipo de contrato”. (Cfr. Consejo de Estado. Seccién Tercera, Subseccion B, Sentencia del
28 de junio de 2012, expediente 23966 y Sentencia del 29 de mayo de 2013, radicacion
namero 76001-23-31-000-1997-25178 01(27926), C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Sala de
Consulta y Servicio Civil, concepto del 16 de febrero de 2022, Rad. 2473. 24 C-300 de
2012).

Al respecto, la Corte Constitucional (C-300 de 2012) ha considerado:

“(...) la reforma del objeto del contrato, en tanto elemento de su esencia, debe
tener lugar en un nuevo contrato; permitir lo contrario conllevaria autorizar su
sustitucion sin el cumplimiento de las formalidades propias del contrato estatal
y en perjuicio de los principios que persiguen tales reglas. Esto no significa
gue el objeto no pueda ser complementado, siempre y cuando se trate de la
adicion de actividades necesarias para su adecuada realizacion. Es este
sentido debe entenderse el citado concepto del 18 de julio de 2002 sobre el
contrato de obra. Ciertamente, en el caso de ese contrato en particular, es
posible la inclusion de mayores cantidades de obra sin que ello siempre
signifique la transformacion del objeto. Esto lleva a la Corte a recordar el
objeto de un contrato debe analizarse en cada caso, a la luz de la normativa
gue rige cada tipo de negocio y de las clausulas pactadas y los demas
documentos que hacen parte del contrato”.
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Cosadistintasucede con los elementos accidentales del contrato, los cuales pueden
ser objeto de variacién durante el curso de la ejecucion del negocio juridico con el
fin de dar respuesta a las necesidades del servicio y a la garantia de la realizaciéon
del objeto contractual. Asi, en diversos pronunciamientos, el Consejo de Estado, a través
de sus Secciones Tercera y Quinta (Al respecto ver sentencia de la Seccidén Quinta del 24
de agosto de 2005), ha sefialado que el plazo y el precio del contrato son elementos
accidentales al negocio juridico y, por tanto, pueden ser objeto de modificacion.

Es importante poner de presente, que existen contratos estatales, que, por su naturaleza
o plazo, pueden presentar aspectos imposibles de determinar en las etapas de planeacion
y suscripcién de este, lo que implica que durante su ejecucién deban adoptarse cambios
gue permitan continuar con su buena marcha y sortear las contingencias que puedan
presentarse.

Sobre este particular, en la citada sentencia C-300 de 2012, la Corte Constitucional explicé:
“La modificacién de los contratos estatales es especialmente importante en
aquellos por naturaleza incompletos, es decir, (i) los afectados por asimetrias
de informacién que impiden la prevision de todas las contingencias que
pueden afectar su ejecucion, y (ii) en el marco de los cuales, por esa misma
razon, es dificil prever ex ante los remedios necesarios para afrontar
tales contingencias, como ocurre por lo general con los contratos de
largo plazo. En efecto, con el paso del tiempo, pueden surgir nuevas
exigencias sociales, tecnolégicas, culturales, etc. sobre la forma cémo
el Estado debe cumplir sus fines v sobre como _se deben prestar los
servicios publicos, o simplemente pueden aparecer circunstancias
extraordinarias e imprevisibles al momento del disefio del negocio, para
que las gue tampoco era posible, en dicho momento, prever un remedio
adecuado v especifico. En este tipo de contratos es preciso entonces el
diseno de reglas que permitan la adaptacién y la resolucién pacifica de
las controversias para evitar el fracaso.

En este respecto, la Sala de Consulta en concepto de 13 de agosto de 2009 (Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 13 de agosto de 2009, Rad. 1952),
explicé en relacion con la mutabilidad de los contratos de concesion de servicios publicos:

“Es claro que al cambiar el entorno en que se desenvuelve la prestacion de
un servicio publico a la comunidad, en forma tal que afecte gravemente dicha
prestacion, independientemente de su previsibilidad, deben mutar las
obligaciones del contrato que tienen que ver con tales cambios, o de lo
contrario se estaria dando un servicio inadecuado a las nuevas
realidades sociales, culturales o tecnolégicas.”

En el caso especifico, lo que se pretende variar, o pactar como un acuerdo nuevo, para ser
mas preciso, es una clausula accidental del contrato. En el caso del metro de Bogota se
exigia como experiencia habilitante, la relacionada con metros aéreos y, no obstante, el
concepto es claro en sefialar que por razones de interés publico resulta viable
juridicamente modificar el contrato para construir un metro subterraneo en el tramo de la
avenida Caracas.

Dice el doctor Gil Botero en el concepto:
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Pues bien, tanto la jurisprudencia como la doctrina entienden que las
modificaciones que se introduzcan al contrato deben ser necesarias
para la realizacion del objeto contratado, de tal suerte gue, Si no _se
efectlan, la ejecucion del contrato fracasa; 0, como se viene de exponer,
el servicio publico_vinculado con el mismo se paraliza o afecta

gravemente.

(...)

Ahora bien, ante los cambios a introducir al contrato, ya sea por mutuo
acuerdo, o en ejercicio del ius variandi por parte de la administracion, es claro
gue las modificaciones que se efectien no pueden conllevar a que se
desnaturalice el contrato cambiando por completo su objeto, tanto
desde el punto de vista juridico, como cuando se transforma un contrato
de concesion en uno de obra publica, como en la sustitucién de la
prestacién a cargo del contratista. Para el caso concreto, frente a la
variacién en el trazado y/o en la tipologia a implementar en el proyecto, se
considera que tales aspectos no desnaturalizan la esencia o sustancia
del contrato de concesion, como quiera que conserven la misma
estructuray objeto del contrato. En consecuencia, la administracién puede
negociar y en dltimas imponer obligaciones nuevas o no previstas, fundadas
en necesidades de interés publico, pero sin que éstas puedan llegar a ser de
una entidad tal que impliquen una modificacion de la sustancia del contrato,
como si se buscara en la practica, contratar una nueva obra 0 servicio,
obviando el agotamiento normal del trdmite precontractual.

En este caso, estamos ante un asunto de menor entidad, totalmente accidental que se
justifica para hacer viable el contrato, cuyo flujo de caja se vio afectado por circunstancias
imprevistas e imprevisibles como la pandemia de COVID 19, la postpandemia, el alza en
los precios de los materiales, los escases de insumos, el paro nacional, los problemas de
seguridad en la zona, la afectacion de la via principal, la desercién de personal por razones
de orden publico, etc. Se hace necesario hacer esa modificacion para asegurar el
cumplimiento del objeto contractual y evitar la paralizacién de la obra.

La principal justificacion surge del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, que dice:
Articulo 14. De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales
para el Cumplimiento del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los
fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:

1°. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y
vigilancia de la ejecucién del contrato.

Es ahi, en el medio de ejercer la direccién general del contrato donde surge la facultad de
adoptar las medidas que se requieran para asegurar la ejecucién contractual y evitar su
paralizacion.

Todo lo dicho lo aval6 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE en el concepto C 842 de 2022,
en donde se dijo:
Teniendo en cuenta las consideraciones desarrolladas con anterioridad, esta
Agencia considera que como la norma —inciso primero del paragrafo del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993-, al referirse a la entrega de anticipos, no se
refiere a valor inicial del contrato, como si lo menciona el inciso segundo del
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mismo paragrafo, juridicamente se puede concluir que sobre un contrato
adicional se puede pactar el pago de anticipo limitado al valor adicional (...)

En todo caso, la entidad y el contratista podran disponer, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, las condiciones que consideren convenientes para
otorgar el anticipo de acuerdo con las normas civiles, siempre que no
contrarien los parametros normativos y los principios de la actividad
contractual. No obstante, se reitera la importancia de analizar y justificar en
cada caso la pertinencia y conveniencia de entregar al contratista recursos en
calidad de anticipo. De esta forma, debe ser la administracion quien determine
la viabilidad o no, de la entrega de un nuevo anticip6 sobre el valor que se
pretende adicionar al contrato original.

Sobre la modificacion de pago de equipos:

El equipamiento es un componente importante en el contrato no solo porque hace parte del
objeto del contrato 304 de 2019 sino ademas porque el peso en el presupuesto de obra es
significativo. El Contratista solicita modificar el pago de equipos que se encuentra 100% al
cumplir el item de obra, por el pago de un setenta por ciento (70%) del item con puesta en
obra de los equipos, sin instalar, y luego el treinta por ciento (30%) restante con instalacion,
puesta en funcionamiento con correcta operacion del establecimiento e integracion a los
sistemas operados por el INPEC. la Entidad considera que en las certificaciones allegadas
recientemente varios proveedores en el mercado nacional, acorde a solicitud del
Contratista, manifiestan que después de la pandemia de Covid-19 se fabrican y entregan
este tipo de equipos con pago total anticipado. Valga aclarar que la entidad tiene certeza
que la mayoria de estos equipos, en especial los de seguridad, son completamente
importados, algunos tienen distribuidores exclusivos en Colombia; por todo lo cual el
sometimiento del mercado nacional a las condiciones internacionales, es total, es decir: es
un mercado relativamente estrecho, y en el caso de variacion en las condiciones del
mercado corresponde a los interesados ajustarnos a estas nuevas condiciones. Por otra
parte, los items de equipos no solo contemplan el valor de los equipos sino ademas la
instalacion en la infraestructura y puesta en funcionamiento dentro de todo el ERON; por
tanto al pagar el 70% de estos items, el Contratista asegurara flujo de caja para asegurar
los pagos anticipados de equipos. En consecuencia resulta pertinente aceptar esta solicitud.
Sin embargo es necesario precisar algunos aspectos que se traduciran en obligaciones a
cargo del Contratista para asegurar la manera mas eficaz y oportuna para el equipamiento
del nuevo ERON construido, habida cuenta que los equipos asi como toda la obra sera
recibida para uso del INPEC, existiendo la necesidad de certeza sobre la vigencia més
nueva y/o reciente de los equipos, la USPEC considera que de acuerdo a la actualizaciéon
de las normas, nuevos lineamientos y especificaciones técnicas dados por el INPEC, el
contratista debera realizar los ajustes y complementacién a los disefios (diagrama de
blogues) y la ingenieria de detalle o desarrollo de los mismos, actividades que se deben
llevar acabo en conjunto con INTEVENTORIA, USPEC y el INPEC, cada uno dentro de sus
competencias segun el alcance del proyecto.

Es importante que el INPEC, como usuario final y operadores de los sistemas sea
involucrado por Contratista e Interventoria con coordinacion de la USPEC durante la etapa
de instalaciébn de equipos, con el fin de que el personal competente conozca el
funcionamiento de las soluciones a implementar, tanto fisicas como logicas; actividades que
formaran parte de la transferencia de conocimientos y practicas.
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Por otra parte, aunque el Contratista ha manifestado verbalmente en mesas de trabajo, que
ha adquirido equipos, tanto en el Plan de Inversion del Anticipo ni en informes de la
Interventoria se evidencia compra de equipo alguno, por tanto a la fecha no se ha entregado
informacién sobre este tipo a la USPEC.

En cuanto a la inminencia o necesidad de esta modificacion, consideramos que la forma de
pago para la provision de materiales que hacen parte de las actividades de la ruta critica
del proyecto que se deben ejecutar para materializar las obras faltantes, tiene la capacidad
de impactar el contrato, habida cuenta el objeto del contrato, esta demostrado en la
informacion presentada por el contratista y validada por la interventoria que el anticipo
pactado inicialmente en el contrato y sus adiciones, se hace insuficiente para la adquisicion
oportuna y fluida de los materiales de construccidon necesarios para la ejecucion de los
items del Contrato 304 de 2019; adicionalmente el contratista solicita el pago en el setenta
por ciento (70%) del valor total de los item de equipos, habida cuenta que los proveedores
requieren pago anticipado por el 100% del valor de los equipos puestos en el sitio de obra,
sin instalar, considerando que el objeto del contrato incluye equipamiento asi como el valor
de estos items, se concluye que es crucial contar y avanzar con estas actividades de obra,
en consecuencia se aceptara el pago del setenta por ciento (70%) sobre el valor de los
items de equipos y el treinta por ciento (30%) restante cuando se entreguen en
funcionamiento con correcta operacion del establecimiento e integracion a los sistemas
operados por el INPEC.

Es decir la modificacion se hace necesaria para la continuidad de las obras hasta su
finalizacion.

Finalmente, respecto a la férmula de reajuste, la USPEC encuentra que existe mérito para
modificar la férmula por cambio en cuanto a un indicador mas preciso establecido por el
DANE a partir del afio 2022; asi:

Sobre la modificacion indice formula de reajuste

Durante la vigencia 2021 y oficializada en la vigencia 2022 el DANE realizé el disefio
metodoldgico y operativo del ICOCED como nuevo y Unico deflactor del sector carcelario y
penitenciario que reemplaza el ICCP, redisefid el ICCP e implementd un periodo de
transicion (hasta diciembre 2021) con el propdésito que los usuarios puedan realizar los
ajustes requeridos para utilizar los resultados de indice de Costos de la Construccién de
Edificaciones (ICOCED).

De acuerdo a lo anterior el anexo técnico del contrato estableci6 en el numeral 15. FORMA
DE PAGO, AJUSTES - Ajustes por cambio de vigencia para las actividades de la Fase
2 de Ejecucién y Entrega de Obras, donde se indica: “...El ajuste de precios se hara para
el mes calendario correspondiente a la ejecucion de la obra segun el programa. Para el
ajuste se aplicara la formula indicada basada en el ICCP publicado por el DANE para el
respectivo grupo de obras del mes correspondiente...”, lo cual obliga a realizar la
modificacion en ese sentido, ahora bien, si bien el contrato definié como indice el ICCP y a
partir de enero de 2022 el DANE hizo una transicion de este indicador al ICOCIV, haciendo
el estudio técnico y a la aclaracion realizada por la méxima autoridad competente en la
materia, se observa que este debe corregirse ajustando al indicador que si aplica para el
tipo de construccién que estamos desarrollando (Carceles y penitenciarias) y claramente
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especificado por el DANE en el desarrollo del indice ICOCED, denominado anteriormente
ICCV gue en su momento solo aplicaba para construccion de vivienda, sin embargo, con la
actualizacion amplia el universo de estudio e incluye construccion de edificaciones
(residencial y no residencial) en el pais.

Por otra parte, la interventoria no realiza el estudio sobre la base del indice que aplica para
el tipo de construccion establecida contractualmente y mantiene el estudio presentando en
el analisis sobre un indice desactualizado y que no aplica de acuerdo con el siguiente
analisis:

a. DEFINICION ICOCIV

De acuerdo como se describe en la Ficha Metodoldgica indice de Costos de la Construccion
de Obras Civiles (ICOCIV) del DANE, define:

Alcance temético “Obra civil: infraestructura y estructuras que hacen posible el
aprovechamiento y control del medio fisico, natural y sus recursos, asi como las
comunicaciones.

Conceptualmente, se considera una obra civil aquellos bienes o activos, de caracter tanto
publico como privado, cuyo objeto es la prestacion de servicios a la poblacion. En
particular, corresponden a bienes que contribuyen a mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos y/o de las condiciones en que éstos desarrollan sus actividades
economicas. Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas (DANE), 2016,
“Metodologia Indicador de Inversién en Obras Civiles [IOC”

Conceptos béasicos Obras de ingenieria civil: Corresponde a construcciones
especificas de uso colectivo por parte de la poblacién en general, abarca obras nuevas,
reparaciones, ampliaciones y reformas de carreteras, calles, puentes, lineas de ferrocarril,
puertos y otros proyectos relacionados con vias de navegacion, sistemas de riego, sistemas
de alcantarillado, instalaciones industriales, tuberias de transporte y lineas eléctricas,
instalaciones deportivas al aire libre, etcétera.

Universo de Estudio: Corresponde a los bienes y servicios usados en la
construccién de obras civiles de carreteras, calles, vias férreas y pistas de aterrizaje,
puentes, carreteras elevadas, tineles, minas, plantas industriales, escenarios deportivos al
aire libre, canales, presas, sistemas de riego y otras obras hidraulicas (acueductos),
tuberias para la conduccion de gas a larga distancia, lineas de comunicacion y cables de
poder; tuberias y cables locales, y obras conexas, en el territorio nacional.

b. DEFINICION ICOCED )
De otra parte, se describe en la Ficha Metodoldgica Indice de Costos de la Construccion
De Edificaciones (ICOCED), define:

Alcance Temético: EI ICOCED permite medir la variacion promedio mensual de los
precios de una canasta representativa de los costos de la construccion de edificaciones
(residencial y no residencial) en el pais, incluyendo los servicios especializados de la
construccion.

De otro lado y teniendo en cuenta que la variable de interés en el indicador hace referencia
a la variacion del precio, el ICOCED no tiene por objetivo inferir los niveles de precio
(valores) de los bienes y servicios incluidos en la canasta de seguimiento o determinar el
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monto total del costo de la construccion. A su vez, cabe sefialar que no incluye la
construccién de obras civiles, cuya variacién de precios es medida en el indice de costos
de la construccioén de obras civiles (ICOCIV).

Conceptos béasicos: El ICOCED permite medir la variacion promedio mensual de
los precios de una canasta representativa de los costos de la construccion de edificaciones
(residencial y no residencial) en el pais, incluyendo los servicios especializados de la
construccion.

Destino administracion publica: edificios destinados al ejercicio de la funcion
publica como despachos para tribunales y juzgados, cérceles y penitenciarias,
dependencias para las fuerzas militares, entre otros. Adaptacion de la Metodologia de obras
en Edificaciones.

Variables de clasificacion: El indice presenta sus resultados en el total (referido a
la agregacion de los 19 dominios geograficos) y para cada uno de los 19 dominios
geograficos, para el ICOCED total, para la edificacion residencial (discriminada a su vez en
vivienda VIS y no VIS) y no residencial; para un total de diez destinos (casas, apartamentos,
oficinas, comercio, bodegas, educacién, hoteles, hospitales y centros asistenciales,
administracion _publica y otros destinos) y de acuerdo con el sistema, capitulo y
subcapitulo constructivo. Igualmente, es posible obtener resultados para los insumos,
subgrupos y grupos de costos.

Para mayor claridad sobre el indice que aplica para las edificaciones de
administracién publica, donde se incluyen las edificaciones carceles y penitenciarias, con
base en los ajustes metodolégicos implementados por el DANE a partir de la vigencia 2022,
se solicité al Departamento Administrativo Nacional de Estadistica un concepto al respecto,
obteniendo respuesta mediante oficio DANE No. 20232100002111T de fecha 17 de marzo
de 2023.

De otro lado y teniendo en cuenta que la variable de interés en el indicador hace
referencia a la variacion del precio, el ICOCED no tiene por objetivo inferir los niveles de
precio (valores) de los bienes y servicios incluidos en la canasta de seguimiento o
determinar el monto total del costo de la construccion.

Queda entonces claridad sobre la prevalencia de lo descrito frente a lo indicado
contractualmente, en relacion a la modificacion que se debe surtir frente al indice que aplica
para el tipo de construccion objeto del contrato.

indice de Costos de la Construccién de Edificaciones - ICOCED

A3.9. ICOCED. Ponderacion, niimero indice, variacion y contribucion mensual, del afio corrido y anual para el destino Administracion
publica, en el total

Fuente: DANE.

Nota: La diferencia en la suma de las variables obedece al sistema de aproximacion en el nivel de digitos trabajados en el indice.

Nota 2: Los resultados de la variacion anual, estaran disponibles a partir de enero de 2023

Nota 3: Administracion publica: edificaciones destinadas a las organizaciones estatales que realizan la funciéon administrativa del Estado.

Incluye: despachos para tribunales y juzgados, carceles y penitenciarias, dependencias para las fuerzas militares. Adaptacién de la
Metodoloaia de obras en Edificaciones Ficha Metodoldgica del CEED (DANE;2021)

Nota 4: Los resultados segtin dominio geografico para este anexo se encuentran en revision, teniendo en cuenta el tamafio del mercado que
permite calcularlos.

Actualizado el 28 de octubre de 2022
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Se hace entonces necesario la aplicacion de la formula actualmente contemplada en el
contrato con el uso de los indices ICCP para el incremento de los valores al cierre de la
vigencia 2021 y para el incremento generado en 2022 con el ICOCED; ajustar la férmula de
manera que permita evidenciar el incremento con el indice ICOCED desde 01 de enero de
2022 a partir del valor ya ajustado con ICCP, como se describe a continuacion:

1. Aplicacion de ajuste a 31 de diciembre de 2021.:

R, = (P—A)*[(;—O)—ll

Rl = Primer valor ajustado del acta de recibo parcial de obra.
= Valor total del acta de recibo parcial de obra.
= Anticipo amortizado sobre el valor total del Acta de Recibo Parcial de Obra.
= Valor del indice del ICCP generado por el DANE, correspondiente al mes
de diciembre de 2021 (Ver: ICCP — indices total - Serie de empalme).
0= Valor del indice total del ICCP generado por el DANE, correspondiente al
mes del Ultimo dia de cierre del proceso de selecciéon (Ver: ICCP- indices
total - Serie de empalme).

2. Aplicacion de ajuste a partir del 01 de enero de 2022:

R, = (P— A)+ Ké)_ll

Rz = Segundo valor ajustado del acta de recibo parcial de obra.
= Valor total del acta de recibo parcial de obra.
A= Anticipo amortizado sobre el valor total del Acta de Recibo Parcial de Obra.

| = Valor del indice total del ICOCED generado por el DANE, correspondiente al
mes de ejecucion, siempre y cuando la ejecucion de obra corresponda con la
programacion de obra aprobada.

lo= Valor del indice total del ICOCED generado por el DANE, correspondiente al
mes de diciembre de 2021.

NOTA: Teniendo en cuenta que los recursos para la Fase 2 del contrato 304 de 2019
corresponden a las vigencias 2020 a 2024, unicamente se aplicara el ajuste con el
indice ICOCED para el cambio de vigencia a partir del 01 de enero de 2022, por lo que
el valor base Numero indice base diciembre de 2021 = 100.

Para todos los efectos esta formula se aplicara a partir del mes de enero de 2022, momento
en el cual entrd en vigencia el indicador ICOCED adoptado por el DANE.

En cuanto a la reversion y fijacion de precios no previstos (NPS), los precios aprobados por
interventoria a partir del 1 de enero de 2022, deberan contar con reversion en dos fases
considerando la transicion de los indices ICOCED e ICCP.
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Finalmente, el valor definitivo (R) de ajuste correspondera a la suma de los dos valores
parciales, asi:

R= R1+R2

Finalmente y retomando, las causas que justifican la modificaciéon obedecen a los cambios
en el mercado derivados de las condiciones econ6micas actuales en especial por la
pandemia por COVID-19, y los problemas logisticos que han generado dificultades en la
ejecucién del contrato: El Contratista en argumentacién de septiembre 15 de 2023 afirma
gue con la llegada del COVID 19, se impacté negativamente el contrato, por cuanto: 1) se
alargaron los plazos de entrega de elementos como aceros y equipos, generando demoras
y baja facturacién, en consecuencia le generd pocos ingresos afectando su flujo de caja,
hecho aceptado por la Interventoria; y 2) Que con la reactivacion del mercado
postpandemia, los fabricantes y proveedores que aun perviven en el mercado, exigen pagos
anticipados. Ante estos hechos el Contratista requiere de la Entidad una financiacién
adicional como medida esencial, necesaria, indispensable para terminar el proyecto.

Como se evidencia de lo sefialado a lo largo de esta comunicacion, la aparicion de las
circunstancias que han rodeado la ejecucion del contrato habria dado lugar, en cualquier
caso, a que el contratista tuviese derecho a una recomposicion del clausulado contractual.
En otras palabras, cualquiera de los oferentes -en caso de adjudicacién-, hubiera tenido el
mismo derecho a la modificacion del contrato y no se presentaria la vulneracion de sus
derechos, ni de los principios de la contratacion estatal.

Asi lo ha sefalado el Consejo de Estado cuando sostiene que “Sin embargo, es posible
que, con _posterioridad a la _adjudicacién _del contrato _se presenten _situaciones
sobrevinientes, gue hagan necesaria la modificacién de las clausulas del contrato definidas
en el pliego. En estos eventos las partes podrian modificar el contenido del contrato,
predeterminado en el pliego, siempre_gue se pruebe la existencia _del hecho o acto
sobreviniente, que el mismo no sea imputable a las partes y que la modificacién no resulte
violatoria de los principios que rigen la licitacién, ni los derechos generados a favor de la
entidad y el adjudicatario™.

Existe una razén asociada al servicio publico que justifica la modificacién: Como se
ha sefialado, las modificaciones del contrato estatal tienen por proposito servir de
instrumento para salvaguardar la finalidad que inspir6 su celebracién. En este caso, la
inclusion de las medidas solicitadas constituye un mecanismo que libera presién sobre las
finanzas del contrato de forma tal que se garantice una liquidez suficiente para acometer
las actividades restantes de obra civil. Es posible que con un mayor anticipo se liberan
recursos cuya disponibilidad puede determinar el ritmo de ejecucion del contrato, logrando
con ello la satisfaccion del interés publico asociado a la construccién y oportuna puesta en
marcha de la infraestructura penitenciaria necesaria para garantizar condiciones dignas de
la poblacién privada de la libertad.

Con la modificacion propuesta no se afecta el monto establecido en el articulo 40 de la ley
80 de 1993 respecto a la suma maxima por la cual se puede adicionar un contrato estatal.

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de enero de 2004. Exp. 10779.
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Esta modificacidn de las estipulaciones contractuales no incrementa el valor del contrato y
si constituye una forma de eliminar una contingencia asociada a la forma de pago que los
proveedores en el mercado exigen para el suministro oportuno y fluido de recursos cruciales
para la obra requerida; con ello, la contingencia de mayores recursos se controla.

Las modificaciones solicitadas son intrinsecas al contrato estatal y no comportan la
ejecucion de una nueva prestacion que pudiera ser ejecutada por un tercero, previo
proceso de seleccion: En el presente caso, las modificaciones solicitadas al contrato 304
de 2019 corresponden a instrumentos que permiten solucionar una situacién financiera
critica para el proyecto, lo que de suyo permitira al contratista acometer oportunamente las
actividades a su cargo sin que las mismas pudieran escindirse y atribuirse a un tercero,
ante la indivisibilidad sobre la responsabilidad e integridad de la obra.

Adicionalmente, tanto el Contratista de obra como la Interventoria solicitan ampliacion del
plazo de ejecucion, en especial un término inicial de noventa (90) dias calendario para
retomar las actividades, levantar un diagnéstico de las obras, asi como aprestamiento de
personal, maquinaria, equipos, en el sitio de obra, tal como afirma en oficio USPEC-304-
E449-2023 “el Consorcio Fundacion 2020 para efectos del reinicio de obra solicité un plazo
de noventa (90) dias calendario contados a partir de la firma del reinicio del contrato para
realizar las actividades de diagndstico, valoracion y recuperacién de la infraestructura
construida y de los equipos del consorcio que suman mas de diez meses de inactividad”.
Cronograma que fue presentado a la interventoria y aprobado por esta.

Por otra parte, de conformidad con el articulo 2.2.1.2.3.1.10 del Decreto 1082 de 2015, se
debera exigir la garantia de buen manejo y correcta inversion del anticipo por el cien por
ciento de la suma establecida. Ademas la Interventoria es responsable por autorizar
detalladamente y hacer seguimiento al buen uso y manejo del anticipo, detallando
conceptos y valores, de conformidad con el Anexo Técnico del Contrato 304 del 2019. Es
importante anotar que la modificacion del anticipo propuesta tiene por propdsito
exclusivamente financiar las actividades contempladas en el programa de inversion del
anticipo que presentara la firma contratista y aprobara la interventoria, razén por la cual el
mismo no sera susceptible de modificaciones y su cumplimiento debera ser vigilado
estrictamente por la interventoria.

SOLICITUD FINAL:

La Entidad, tomando en consideracion que, la documentacion y/o justificacion presentada,
asi como la solicitud realizada por el contratista que fue revisada, verificada, analizada y
viabilizada por parte de la Interventoria, procede a dar tramite a la modificacion de algunos
apartes del contrato USPEC — CTO-304 2019 y su correspondiente Anexo _Técnico
suscrito entre la entidad y el contratista, con el siguiente alcance:

PRIMERO: Modifiquese el inciso primero y segundo de la denominada FASE 2.
EJECUCION Y ENTREGA DE OBRA, ANTICIPO, previsto en la CLAUSULA SEGUNDA -
VALOR Y FORMA DE PAGO, la cual quedara asi:

“EASE 2. EJECUCION Y ENTREGA DE OBRA
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ANTICIPO:

LA ENTIDAD desembolsara al CONTRATISTA, a titulo de anticipo, el equivalente al
CINCUENTA POR CIENTO (50%) del valor total del contrato, incluyendo el monto de los
dos (2) contratos adicionales celebrados en valor, al total de la fase 2 de Ejecucion y
Entrega de obra.

El valor entregado por concepto de anticipo sera amortizado en un porcentaje equivalente
al CINCUENTA POR CIENTO (50%) de cada acta de avance parcial de obra, a fin de que
dicho préstamo quede amortizado, en su totalidad, al momento en que se facture el noventa
por ciento (90%) de las actividades de obra, incluido AlU.

En el mismo sentido y con idéntico alcance, para todos los efectos legales se entienden
modificados los incisos segundo (2°) y tercero (3°) del numeral 15 denominado FORMA DE
PAGO, Fase 2 — Ejecucion y entrega de obra, del Anexo Técnico del contrato 304 de 2019.”

Paragrafo: El contratista de obra presentara un plan detallado de inversion de anticipo que
sera revisado y aprobado o rechazado por la Interventoria y concepto de no objecién por
parte de la Subdireccién de Seguimiento a la Infraestructura de la USPEC; la Interventoria
autorizara el desembolso al momento de iniciar ejecucién de obras.

SEGUNDO: Incorporese el siguiente aparte a la CLAUSULA SEGUNDA - VALOR Y
FORMA DE PAGO con un texto del siguiente tenor:

“La Entidad pagara al Contratista hasta el equivalente al SETENTA POR CIENTO (70%)
del valor de los items relacionados con equipos, una vez los mismos sean localizados
fisicamente en obra. El saldo correspondiente, equivalente al TREINTA POR CIENTO
(30%) del valor de los referidos items, se pagard contra la instalacion, puesta en
funcionamiento e integracion a los sistemas operados por el INPEC y recibo a satisfaccion
por parte de la Interventoria y el supervisor, en correspondencia con lo previsto en la
CLAUSULA SEGUNDA del contrato principal (ver folio 4).

TERCERQO: Incorpérense las obligaciones adicionales numeradas como W, X, Y, Y Z
respecto de los equipos, asi como los PARAGRAFOS 1, 2y 3, dentro de lo regulado en el
numeral quinto (5°) FASE 2 EJECUCION Y ENTREGA DE OBRA, del Anexo Técnico del
contrato suscrito entre las partes, con un texto del siguiente tenor:

‘W. El contratista debera realizar los ajustes, actualizacién y complementacion a los
disefios y la ingenieria de detalle o desarrollo de los equipos y sistemas a proveer, de
acuerdo con la normatividad de los entes reguladores, a partir lo incorporado durante el
desarrollo de las mesas de trabajo realizadas en conjunto durante la Fase 1, para lo cual
se incluiran las actualizaciones tecnoldgicas y cambios que ha implementado o
implementara la industria hasta antes de la adquisicion de los equipos que resten por
comprar.

Nota. La interventoria debe expedir una certificacion con la descripcion de elementos
adquiridos que contenga la siguiente informaciéon: Numero de item, descripcion, afio de
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fabricacion, cantidad, valor contractual de acuerdo con la aprobacion del plan de inversién
que autorizo.

X. Para todos los equipos eléctricos y electronicos que conforman las soluciones de
los diferentes subsistemas de Seguridad Electrénica, Redes, Comunicaciones y eléctricos
del proyecto, asi como equipos hidrosanitarios, gas, deteccion de incendio, mecanicos, y
demas, se requiere que el Contratista garantice, al momento de compra, el cumplimiento
de la reglamentacion vigente de los diferentes entes reguladores en la materia, (resolucién
0330 de 2017 RAS, asi como las normas ISO NTC aplicables y las normas de las empresas
de servicios publicos de la zona en caso de existir), igualmente garantizara su cabal
funcionamiento hasta la entrega final de obra, en estrecha correspondencia con las propias
garantias que otorguen los proveedores de los mismos, durante el término de vigencia del
amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes adquiridos, instalados y
entregados.

Para efectos de la operancia de las garantias a que alude el inciso anterior, ser& menester
que se acredite, por parte de quien corresponda, i) el buen uso de los equipos y sistemas
por quienes lo operen vy, ii) que se han ejecutado, en forma oportuna, los respectivos
mantenimientos preventivos y correctivos, conforme los prevén los manuales de operacion
suministrados, obligacién esta Gltima que le correspondera atender: a) al contratista desde
el momento del recibo parcial en obra y hasta la instalacién, puesta en funcionamiento y
recibo a satisfaccion por parte de la Interventoria y el supervisor con el acta de Recibo Final
de Obray b) a cargo del operador y/o usuario final, con posterioridad a la firma del Acta de
Recibo Final de Obra.

y. El supervisor del contrato, durante la etapa de configuracion de los subsistemas sera el
responsable de hacer participe al INPEC, en su condicion de usuario final y/u operador de
los sistemas con el fin de que el personal competente se capacite, conforme a la instruccion
que el contratista habra de suministrar, respecto del funcionamiento, operacién y
mantenimientos requeridos, actividades que se entienden, forman parte de la transferencia
de conocimiento y practicas.

z. La solucion implementada de CCTV en el ERON debera contemplar todos los equipos
necesarios y demas componentes que se requieran para la integracion del 100% de video
en vivo y grabado con la plataforma de monitoreo que cuenta el INPEC en el GEDIP en la
sede central, ubicado en Bogota, y a través de la red nacional de comunicaciones del
INPEC.

PARAGRAFO 1: Para todos los equipos, con excepcion a los adquiridos con anterioridad
al presente modificatorio y que conforman las soluciones de los diferentes subsistemas de
Seguridad Electrénica, Redes y Comunicaciones, Celdas de subestaciones eléctricas,
Plantas de suplencia eléctrica, etc, se requiere que, en un término no mayor a noventa (90)
dias, contados a partir de la fecha de suscripcion del presente modificatorio, el Contratista
de Obra, la Interventoria y el supervisor en compafiia del usuario final, suscribirdn un Acta
de definicién, en la cual haran contener la actualizacién de referencia y/o valor de los
equipos, en caso de requerirse, cumpliendo con la metodologia de aprobacién de precios
no previstos a fin de determinar la seleccion ultima de equipos a adquirir, en la que se
establezca su descripcion y fecha final de soporte técnico, la cual no podra ser inferior a
cinco (5) afios contados a partir de la fecha de la respectiva compra.

El Acta de definicibn mencionada tiene por propésito autorizar al contratista de obra para
gue realice la compra, importacion, ubicacion en obra, instalacion y configuracion dentro de
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los tiempos establecidos en el programa de obra para puesta en funcionamiento y entrega
del proyecto, ajustado a los plazos contractuales vigentes.

Posteriormente a este proceso y dentro del pago del 70% de los equipos comprados y
puestos en la obra, el contratista anexara el total de los soportes y certificados a los que se
refiere el paragrafo 2 del presente modificatorio.

PARAGRAFO 2: Para todos los equipos adquiridos con anterioridad al presente
modificatorio que conforman las soluciones de los diferentes subsistemas de Seguridad
Electronica, Redes y Comunicaciones, Celdas de subestaciones eléctricas, Plantas de
suplencia eléctrica, etc, se requiere que, como soporte del respectivo pago y en un término
no mayor a noventa (90) dias, contados a partir de la fecha de suscripcion del presente
modificatorio, el Contratista presente certificacion del fabricante o distribuidor de los
mismos, donde indique claramente, fecha final de soporte, la cual debera tener una
cobertura minima de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de adquisicién de estos,
ademas, el CONTRATISTA presentara certificacion del fabricante o distribuidor, a mas
tardar dentro del mes siguiente a la reactivacion de la fase 2, donde se estipule la cobertura
de la vigencia o vida atil como minimo de siete (7) afios contados a partir de la fecha de
compra.

PARAGRAFO 3: Para todos los efectos del presente contrato 304 de 2019, se entendera
la definicién de los siguientes términos como interpretacion contractual para las partes, 1)
Lanzamiento: fecha en la cual el producto sale al mercado, es decir, se inicia su venta al
publico. 2) Maxima fecha de venta: momento hasta el cual se venderan existencias del
producto. 3) Maxima fecha de soporte técnico: Fecha limite hasta cuando el fabricante o
distribuidor de un producto estima mantener repuestos y brindar asistencia sobre el mismo.
y 4) Fecha de vigencia o vida util: Momento estimado por el fabricante o distribuidor hasta
el cual el producto prestard los servicios para los cuales fue disefiado, estas definiciones se
aplicaran de manera clara en las condiciones sefialadas en el paragrafo 2 del presente
modificatorio.

CUARTO: De acuerdo con el articulo 2.2.1.2.3.1.1 del Decreto No. 1082 de 2015,
Suficiencia de la Garantia de Calidad de y Correcto Funcionamiento de los Bienes. La
entidad estatal debe determinar el valor y plazo de la garantia, de acuerdo con el objeto, el
valor, la naturaleza, las obligaciones contenidas en el contrato, la garantia minima presunta
y los vicios ocultos. El valor considerado a establecer por la entidad es el del 20% del valor
total de los bienes del contrato, valor estimado de estos bienes en el balance de Acta 24 es
por $92.445°225.306, sobre este valor el Contratista constituird inicialmente esta garantia
sobre el 20% de este valor; sin embargo, como el contrato es a valor reajustable, el valor
final asegurado correspondera al 30% del valor total de equipos hasta el ultimo pago, en
consecuencia el contratista actualizara este amparo con el acta de terminacién del contrato
y valores finales:

AMPARO VALOR /PORCENTAJE VIGENCIA
Calidad v correcto Plazo de ejecucion del contrato y tres (3)
. y 30 % del valor de los aflos mas, contados a partir de la fecha de
funcionamiento de los . ; . .
bienes recibo y entrega a satisfacciéon por parte de

bienes

la USPEC
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QUINTO: Adiciénese a la formula de ajuste por cambio de vigencia prevista en el numeral
15 del Anexo Técnico del Contrato de Obra No. 304 de 2.019, denominado FORMA DE
PAGO, AJUSTES — Ajustes por cambio de vigencia para las actividades de la Fase 2 de
Ejecucién y Entrega de Obras, la siguiente formula que se aplicara a las obras ejecutadas,
a partir del primero (1°) de enero del afio dos mil veintidos (2.022), con lo cual, las paginas
73y 74 del Anexo Técnicos quedara asi:

“El ajuste de precios se hara para el mes calendario correspondiente a la ejecucion de la
obra segun el programa. Para el ajuste se aplicara la formula indicada basada en el ICCP
publicado por el DANE para el respectivo grupo de obras del mes correspondiente, de
acuerdo con la siguiente formula:

I
Ri=@-)x [(2)-1]
Iy
=  Valor ajustado del acta de recibo parcial de obra.
=  Valor total del acta de recibo parcial de obra.

=  Anticipo amortizado sobre el valor total del Acta de Recibo Parcial de Obra.

= Valor del indice del ICCP generado por el DANE, correspondiente al mes de
ejecucién, siempre y cuando la ejecucion corresponda con la programacién de obra
aprobada.

lo= Valor del indice total del ICCP generado por el DANE, correspondiente al mes del
altimo dia de cierre.

Nota 1: El valor correspondiente a los ajustes es una proyeccion de los incrementos que
puede tener el contrato por cambios de vigencia. El valor real de los ajustes se determinara
con las actas parciales de obra y los indices ICCP que para la fecha emita el DANE.

Nota 2: Para el pago de ajustes para la Fase 1, el indice | e | correspondera a:

| = Valor del indice del IPC generado por el DANE, correspondiente al mes de recibo a
satisfaccion por parte de la Interventoria de los productos establecidos en la Fase 1,
siempre y cuando la ejecucion corresponda con la programacion de entrega de productos
aprobada.

lo= Valor del indice total del IPC generado por el DANE, correspondiente al mes de
presentacion de la propuestas...”

Aplicacion de ajuste a partir del 01 de enero de 2022:

I
- (- 0 (1)1
Io
R2 = Segundo valor ajustado del acta de recibo parcial de obra.

P = Valor total del acta de recibo parcial de obra.
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A= Anticipo amortizado sobre el valor total del Acta de Recibo Parcial de Obra.

I = Valor del indice total del ICOCED generado por el DANE, correspondiente al mes
de ejecucion, siempre y cuando la ejecucion de obra corresponda con la programacion de
obra aprobada.

lo= Valor del indice total del ICOCED generado por el DANE, correspondiente al mes
de diciembre de 2021.

Finalmente, el valor definitivo (R) de ajuste correspondera a la suma de los dos valores
parciales, asi:

R: R1+R2

NOTA: Teniendo en cuenta que los recursos para la Fase 2 del contrato 304 de 2019
corresponden a las vigencias 2020 en adelante, Unicamente se aplicara el ajuste con el
indice ICOCED para el cambio de vigencia a partir del 01 de enero de 2022, por lo que el
valor base Numero indice base diciembre de 2021 = 100.

Para todos los efectos esta formula se aplicara a partir del mes de enero de 2022, momento
en el cual entrd en vigor el indicador ICOCED adoptado por el DANE.

En cuanto a la reversion y fijacion de precios no previstos (NPS), los precios aprobados por
interventoria a partir del 1 de enero de 2022 deberan contar con reversién en dos fases
considerando la transicion de los indices ICOCED e ICCP.”

SEXTO: Adiciénese a la CLAUSULA TERCERA — PLAZO DE EJECUCION del contrato,
un texto del siguiente tenor:

“Teniendo en cuenta la reprogramaciéon de reinicio de las obras, se observa la necesidad
de convenir en un plazo que permita la organizacién, movilizacién y verificaciéon en campo
para garantizar las labores de reactivacion de la fase 2 del proyecto, por lo que se requiere
adicionar un total de NOVENTA (90) DIAS CALENDARIO al plazo restante del proyecto.

Paragrafo: Durante un periodo inicial de quince (15) dias calendario, el Contratista de obra
y la Interventoria presentaran de manera detallada y sustentada la Programacion de esta
etapa de Revision de Instalaciones y Puesta en Marcha, para no objecion de la Supervision.

SEPTIMO: En correspondencia con lo indicado en la CLAUSULA NOVENA — GARANTIAS
del contrato, Fase 2, EL CONTRATISTA ampliara, en valor y vigencia, el amparo
correspondiente al BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO, asi como
constituira el amparo de Calidad y correcto funcionamiento de los bienes, y dara a conocer
al garante, las demas condiciones de esta modificatoria.

OCTAVO: EIl Contratista manifiesta que renuncia a cualquier reclamacién econémica o
técnica por via administrativa, prejudicial o judicial con ocasion de los hechos que dieron
motivo a la suspension, ni por la suspensién misma, ni por los hechos que justifican el
presente modificatorio.
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NOVENO: Las demds clausulas y estipulaciones contenidas en el Contrato de Obra No.
304 de 2019 y su Anexo Técnico, para todos los efectos, contindan vigentes en todas sus

partes.

Teniendo en cuenta las razones anteriormente expuestas, la Supervisién solicita la
modificacion descrita, dejando expresamente establecido que la misma se hace necesaria,
es oportunay conveniente parala Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios -

USPEC.

Atentamente,

AN JOSE CASASFRANCO DELLIN

Subdirector de Seguimiento a | ructura
ANEXOS:

e
Elaboré: abog. Alexander Aragdn Torrealba, abogado Contratista — Direccion de Infraestructura /

Ubicacion archivo digital: \\192.168.70.23\proyectos_inversion\005 TECNICO\XXX_FUNDACION - SABANAS DE SAN

ANGEL\2022_2023\Ejecucién\03_Obra\24_Modificacion
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